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1. Introduccion

Los estudios en el pais sobre el desenvolvimiento
del arbitraje en general, y del arbitraje
administrativo en particular, son escasos, sino
inexistentes. Normalmente se escribe sobre
aspectos sustantivos, doctrinarios y normativos,
donde los andlisis y las citas a pie de pagina se
encuentran en cada Congreso, Seminario o evento
que cotidianamente se realiza; discusién valiosa,
sin duda, pero que se realiza en el mundo del
«deber ser», de la especulacion, de la deformacion
de la realidad, como son las ideologias, y de los
conceptos que reclaman autonomia respecto de
la realidad, pero nada, o muy poco, de la facticidad
del arbitraje, y de lo cuantitativo.

Cuando me invitaron a escribir este articulo pensé
seguir en la misma linea, tratar un tema sobre
la «existencia» de la autonomia de la voluntad
en los arbitrajes administrativos, pero cuando
estaba por comenzar, decidi revisar un poco de
informacion empirica a efectos de argumentar
mi planteamiento del problema, y en ese camino
me encontré con dos valiosos trabajos, que
constituyen verdaderos aportes a la comprensién
del desenvolvimiento del arbitraje administrativo
en el Perd, merefiero alainvestigacion «Tendencias
del arbitraje en la contratacidon publica: Analisis
de Laudos Arbitrales» elaborado por el Centro de
Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catoélica del Perd, (en adelante CARC-
PUCP) y cuyos autores son los doctores César
Guzman-Barrén Sobrevilla y Rigoberto Zuniga
Maravi'; y «El Arbitraje en las Contrataciones
Publicas durante el periodo 2003-2013», elaborado
por la Contraloria General de la Republica?, (en
adelante CGR).

;{Por qué son relevantes dichos estudios? En
principio, por lo que indicamos precedentemente,
constituyen estudios pioneros en la investigacién
empirica del arbitraje, y luego, por el contenido
de los mismos, el que ha tenido resonancia en el
ambito académico y periodistico, coadyuvando
a la creaciéon de un imaginario social sobre el
arbitraje administrativo, los arbitros y la situacién
del Estado en estos, pudiendo consolidarse este
imaginario como idea fuerza, con la posibilidad
de que pueda plasmarse prontamente en alguna
norma.

En este contexto, en el presente articulo, mas
que plantearnos un problema, nos establecemos
un objetivo, que es el de analizar, contrastando

los resultados de ambas investigaciones, sus
analogias y diferencias, asi como la consistencia
de sus evaluaciones y conclusiones, siempre
en la perspectiva de coadyuvar a una mejor
comprension de la temética que nos concita.
Asimismo, precisamos que no abordaremos todos
los aspectos en que inciden las investigaciones,
sino que analizaremos sélo aquellos en los que
existe proximidad tematica, remitiendo al lector a
los documentos citados en caso tenga interés en
obtener mayor informacion.

Pero, ;por qué referirnos al imaginario social?
Veamos, el arbitraje no sélo es una institucion
juridica de vieja data, sino que constituye un
espacio de realizacion econémica, en torno al cual
se articulan ademas de los intereses de las partes,
los intereses de los arbitros, de los abogados vy,
de ser el caso, de los estudios juridicos a los que
representan, de instituciones, de gremios, de
grupos de presion y de poder, y légicamente del
Estado, por lo que a través de la interpretacion
de su desenvolvimiento y de su normativa,
podemos constatar que lo que en realidad existe
es un discurso del poder, que entiende al arbitraje
de determinada manera, y que argumenta en
funcion de ello. Los datos son los datos, pueden
tener la condicién de asépticos, pero estos son
interpretables, y ahi la asepsia puede entrar en
crisis.

2. Cuestiones previas: El objetivo,
universo, muestra y periodizacion de
ambos estudios

2.1 El objetivo de las investigaciones y
metodologia del presente analisis

En el numeral lll del estudio efectuado por el
CARC-PUCP se establece como objetivo del mismo
confirmar o descartar determinadas «percepciones
negativas» (mentalidad social) que se tienen
respecto del arbitraje en el marco de la Ley de
Contrataciones del Estado, (en adelante LCE?) para
lo que se planted contrastar la veracidad o falsedad
de determinadas premisas, proponiéndose
responder las siguientes preguntas: «;El Estado
siempre pierde?; ;Por qué pierde el Estado?; ;El
arbitraje es «pro contratista»?; ;El arbitraje es un
sistema oneroso por sus condenas?; ;Se privilegia al
Arbitraje Ad hoc versus el Arbitraje Institucional?».

Por otro lado, el estudio realizado por la CGR se
plantea como objetivo el «brindar informacion
estadistica y econémica sobre el arbitraje nacional en

1 Guzman-Barrén Sobrevilla, César; Zuniga Maravi, Rigoberto. «Tendencias del arbitraje en la contratacion publica: Andlisis de Laudos
Arbitrales». Centro de Anélisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. www.consensos.pucp.edu.pe
2 Contraloria General de la Republica. «El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo 2003-2013». www.doc.contraloria.

gob.pe

3 Lareferencia es la nueva Ley de Contrataciones del Estado, Ley 30225



las contrataciones publicas», para lo que se propone
identificar, entre otros aspectos, «estadisticas sobre
su distribucién por afo, por nivel de gobierno, por
objeto de contratacion, los montos que el Estado
debe pagar segun lo establecido en los laudos, asi
como los costos que los procesos arbitrales han
implicado para el Estado»*.

{Cudl es la diferencia entre ambos estudios? El
estudio del CARC-PUCP se propone ir por el lado
cualitativo, es decir, el presentar datos y a la vez
evaluarlos desde la perspectiva de sus intereses,
con lo que la objetividad corre el riesgo de
ceder ante la subjetividad; por su parte el de la
CGR es mas de indole cuantitativo, sin negarse a
interpretar datos, pero ese no es su fin esencial,
con lo que el estudio es sustancialmente objetivo.

2.2 El universo, la muestra y el periodo del
estudio

En el caso del CARC-PUCP, el universo de la
investigacion esta constituido por los laudos
registrados en el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (en adelante OSCE) en
el periodo 2003-2012, que son un total de 2,043
laudos, respecto de los cuales ha establecido
como muestra 400 laudos, lo que le otorga un
nivel de confianza en los resultados del 95%, con
un margen de error del 4.4%.

Por su parte, la CGR no define muestra, por cuanto
la investigacion realizada se sustenta en la revision
y evaluacion de 2,796 laudos arbitrales registrados
en la misma web del OSCE en el periodo 2003-2013.

Al igual que el caso anterior, nos interrogamos
respecto de las diferencias entre ambos estudios,
pudiendo concluir en que los estudios difieren en
este extremo, decision que define el tipo de analisis
que efectiian, el mismo que hemos mencionado
lineas arriba. Asi, el estudio de la CGR es de mayor
alcance que el del CARC-PUCP, por cuanto ademds
de incorporar un aflo mas (por razén de inicio de
la investigacion), revisa la totalidad de los laudos
emitidos en el periodo 2003-2013, decisién que
le permite obtener datos objetivos; en cambio,
en el caso del CARC-PUCP la decisién de trabajar
sobre una muestra lo conduce a inferir resultados,
a establecer tendencias, y a fortalecer por ello el
analisis cualitativo, pudiendo con ello privilegiar la
subjetividad.

2.3 Metodologia del presente analisis
A efectos de evitar confusiones en la lectura,

debemos precisar previamente que somos
conscientes de las limitaciones de comparar un

| Alberto Retamozo Linares |

estudio que se sustenta en una muestra y un
periodo determinado, con otro que evalda la
totalidad del universo y que tiene un periodo
mayor de evaluacion.

En un inicio para superar este posible sesgo
evaluamos la posibilidad de equiparar los
periodos de los estudios, recontando el de la CGR
en un afno, pero desechamos esta opcidn en razén
de que ello podria desnaturalizar la totalidad de la
investigacion, por lo que decidimos trabajar con lo
que teniamos, haciendo previamente la salvedad
al lector de la limitacién acotada e incidiendo mas
en el andlisis cualitativo de los estudios.

Finalmente, atendiendo a las diferencias ya
expuestas de ambos estudios, para la evaluacion
de los distintos aspectos que comprenden sélo
haremos referencia a porcentajes.

3. De los diversos aspectos que
comprenden ambas investigaciones,
las variables comunes y de como se
hara la evaluacion

Tal como hemos indicado, las investigaciones
citadas no solo cuantifican, sino también analizan
e interpretan, en algunos casos mas en una que en
otra, la data que recogen y procesan. Asimismo,
en determinados casos las variables tienen
denominaciones y contenido iguales, siendo en
otros similares, y hasta diferentes, atendiendo a
estas diferencias y al objeto del presente articulo,
en las lineas que siguen sélo abordaremos los
aspectos iguales y similares, dejando para otra
oportunidad la evaluacion de los diferentes.

En este orden tenemos que en el caso del estudio
del CARC-PUC se abordan los aspectos como
la clase de contrato sometido a arbitraje, la
composicion del Tribunal Arbitral, la duracion del
arbitraje, el tipo de arbitraje, parte demandante y
parte demandada en los arbitrajes de contratacién
publica, ratio de montos controvertidos y ratio
de montos ordenado a pagar en los laudos,
porcentaje del monto controvertido que se le
ordena pagar al Estado en los laudos, origenes de
las controversias; mientras que en el estudio de la
CGR se tratan aspectos como relacién entre monto
adjudicado en las contrataciones publicas Periodo
2003-2013 y laudos arbitrales, laudos arbitrales
por nivel de gobierno, laudos arbitrales por objeto
de contratacion, distribucién de laudos arbitrales
por departamento, resultados obtenidos por
el Estado en los arbitrajes, monto a pagar por el
Estado segun los laudos arbitrales con resultado
desfavorable, principales controversias en el
arbitraje nacional, clasificacion de las principales

4 Contraloria General de la Republica. «El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo 2003-2013». www.doc.contraloria.
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controversias por objeto de contrataciéon y por
nivel de gobierno, tipos de arbitraje, composicién
del Tribunal Arbitral, costos arbitrales asumidos
por el Estado, entidades con procesos arbitrales en
el periodo 2003-2013.

4. Comentarios a los aspectos comunes a
ambos estudios

La realidad y el imaginario se exteriorizan en los
datos (facticidad) y en el analisis, conclusiones
y presunciones que sobre la interpretaciéon de
dichos datos establecen los estudios citados, por
ello evaluar las principales variables comunes
puede terminar siendo un buen ejercicio para
confrontar la realidad concreta con la realidad
presunta.

4.1 De la composicion del Tribunal Arbitral,

el registro del OSCE y la condicion del
arbitro de parte

El rubro acotado implica el andlisis de tres
variables. La primera, referida a la composicion del
Tribunal Arbitral, la misma que puede ser abordada
cuantitativamente; las otras dos vinculadas al
Registro de Arbitros del OSCE y a la condicién del
arbitro de parte, son de tipo cualitativo, poseyendo
ambas un componente ético.

En cuanto a la composicion del Tribunal Arbitral,
el estudio del CARC-PUCP establece sobre la base
de la muestra seleccionada (400 laudos) que es su
100%, que el 63.2% de los laudos arbitrales son
resueltos por un Tribunal Arbitral, mientras que
el saldo, 36.8% corresponde a Arbitro Unico; por
su parte la CGR determina, sobre el total de su
universo (2796 laudos) que el 59% corresponden
a Tribunal Arbitral, mientras que el 41% a Arbitro
Unico.

Los resultados de ambos estudios indican que el
Tribunal Arbitral prevalece sobre el Arbitro Unico, es
decir, que las partes de un contrato administrativo
considerarian que es mas conveniente que un
colegiado resuelva la controversia. La explicacién
de este hecho para el CARC-PUCP radica en que las
partes, «se encuentran mas cémodas designando
cadaunaaundrbitroantes que ponerse deacuerdo
para designar un arbitro conjunto»®, mientras que
la CGR indica que la preferencia por el Tribunal

Arbitral se deberia a que esta composicién
«incrementa de manera significativa los niveles de
objetividad e imparcialidad que de por si deben
caracterizar a los tribunales arbitrales»®, siendo
ambas interpretaciones complementarias.

Asi, comodidad, imparcialidad y objetividad
son dimensiones que se van articulando con
la voluntad de las partes, pero esta afirmacion
implica que estas revisan y acuerdan previamente
los términos del Convenio Arbitral, situacion que
sobre la base de la experiencia podemos afirmar
que no necesariamente se realiza en dichos
términos. Es cierto que en las contrataciones
publicas la composicién del Tribunal Arbitral se
resuelve en el Convenio Arbitral, pero este se
encuentra consignado en el Contrato adjunto a las
Bases, el mismo que muchas veces no es objetado
por el postor, quien prefiere concentrarse en el
andlisis de los aspectos técnicos, relegando lo
referido a la solucién de controversias, por lo que
para la definicién de la composicidn es relativa la
autonomia de la voluntad o el debate previo entre
las partes.

Un aspecto que diferencia un estudio del otro
es la divergencia significativa de la brecha en
los resultados que ambos obtienen, donde
para el CARC-PUCP existe una brecha, entre la
composicién del Tribunal Arbitral y Arbitro Unico
de 26.4%, mientras que para la CGR es de 18%. Si
asumimos que la CGR trabaja sobre el total de los
laudos e incorpora un afio més a la investigacion,
podriamos concluir en que la tendencia es a
acortarse, y que existe una prevalencia relativa del
Tribunal Arbitral.

Pero el andlisis del CARC-PUCP va mas alla de los
datos e interpretacién expuestos, por cuanto a
partir de estos infiere sobre dos aspectos relevantes
en la presente coyuntura para el arbitraje en
contrataciones publicas, como son la pertinencia
de que sélo los arbitros inscritos en el Registro del
OSCE podran arbitrar en contrataciones del Estado,
tal como lo dispone el numeral 45.6 del articulo 45°
de la LCE’; y la condicion ética del arbitro de parte.
En relacién al primer tema, el del Registro OSCE,
el Estudio considera que «el Estado debiera ser
respetuoso del derecho de designacion de arbitros
por los agentes privados», por lo que el Registro
deberia ser una lista de «arbitros elegibles pero que

5  Guzmaén-Barrén Sobrevilla, César; Zahiga Maravi, Rigoberto. «Tendencias del arbitraje en la contratacion publica: Andlisis de Laudos
Arbitrales». Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. www.consensos.pucp.edu.pe.

Ver numeral 5.2

6  Contraloria General de la Republica. «El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo 2003-2013». www.doc.contraloria.

gob.pe. p. 106

7  La Ley 30225 ha incorporado el parrafo siguiente: «(...) para desempeiiarse como arbitro, se requiere estar inscrito en el Registro
Nacional de Arbitros administrado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), conforme a los requisitos y
condiciones establecidos en la directiva que apruebe dicha Entidad para tal efecto. El registro es de aprobaciéon automatica, sujeto
a fiscalizacién posterior»; y la condicion del arbitro de parte, respecto del cual indica que existe la percepcion «que se debe solo a la
parte que lo designa y no al arbitraje como debe ser, es decir el arbitro que actiia como «arbitro de parte» y no como arbitro neutral».



s6lo sea vinculante para las entidades estatales»; y
que «la designacién del arbitro correspondiente a
la Entidad sea realizada por el titular de la misma
de modo indelegable y bajo responsabilidad», no
debiéndose exigir las especialidades establecidas
en la norma a los érbitros, ya que ello «no asegura
una conducta ética por parte de ellos, sino
mas bien sélo un estandar de acreditacion de
conocimientos»; respecto del segundo tema, del
arbitro de parte, afirma que la reiterada designacién
de un arbitro por una misma parte, pone en riesgo
la independencia e imparcialidad de estos.

El andlisis del CARC-PUCP plantea la configuracion
de un escenario distinto al actual, por cuanto
esencialmente  relativiza 'y cuestiona la
obligatoriedad de inscribirse en el Registro del
OSCEy proponelainexigibilidad de la especialidad.
Pero, ;como se puede llegar al cuestionamiento de
la obligatoriedad de inscripcidn en el Registro del
Arbitros del OSCE y de la especialidad, a partir de
la cuantificacion de datos sobre la composicion
del Tribunal Arbitral?, mas aun cuando sobre lo
Ultimo existen datos ciertos (para resolver las
controversias prevalecen los colegiados ante el
arbitro Unico), pero sobre los otros dos aspectos
(obligatoriedad de inscripcidon y especialidad)
no hay un solo dato cuantitativo que sustente el
cuestionamiento de dicho requisito.

¢Puede el Estado asumir la postura de exigir como
condicién para arbitrar en el marco de la LCE
el estar inscrito en el Registro del OSCE y contar
con especialidad acreditada, sin afectar derechos
subjetivos o el mercado, tal como parece deducirse
del Estudio?

En nuestra opinion, la respuesta es afirmativa, y
la decisién se podria sustentar en argumentos
que cimientan varias conclusiones del Estudio:
En el arbitraje en contrataciones estatales lo
que se discute es el interés general, y desde esa
perspectiva el Estado puede establecer pautas,
directivas y hasta normas que regulen esta
actividad, como que a la fecha lo hace; en caso
contrario el Estado corre el riesgo de que las
controversias sean resueltas por quienes no son
expertos en contrataciones publicas, en derecho
administrativo y arbitraje, pudiendo ser asumida
esta actividad por otros especialistas del vasto
campo que cubre el Derecho, situacion que de
por si es un riesgo que es responsabilidad del
Estado evitar que se materialice. EI Derecho
Administrativo es una especialidad, y el arbitraje
administrativo también.

| Alberto Retamozo Linares |

Por otro lado, coincidimos en que la ética de los
arbitros no se resuelve estando o no en un Registro.

Finalmente, en relacién al arbitro de parte,
concordamos en que en la practica algunos
confunden esta funcion, a tal extremo que
llegan a perder la objetividad en la solucién de la
controversia, porello cabeinterrogarse respectode
qué tan independientes son los arbitros respecto
de las partes que los han designado. En principio,
luego de la designacién y de las declaraciones que
correspondan, debe producirse la separaciéon de
estas, asumiendo los arbitros su autonomia, lo que
incluye en nuestra opinién a los arbitros de parte,
aunque sobre el particular existe la denominada
y cuestionada tesis de la relatividad moral de los
arbitros®; pero esta conducta trasciende al registro
y a la especialidad.

4.2 Tipo de arbitraje: Ad hoc e institucional

El arbitraje tiene dos formas de ser
instrumentalizado, la ad hoc y la institucional,
distinciéon que existe en la Doctrina y en la
normativa; formas que en el ambito de las
contrataciones publicas coexisten, con sus
respectivas peculiaridades, siendo por lo tanto
relevantes en cualquier evaluacién que se quiera
hacer respecto de la institucion arbitral.

En atencidon a la trascendencia de ambos, los
estudios elaborados por las instituciones citadas
han considerado la evaluacidon de los mismos,
tanto desde una perspectiva cuantitativa, como
cualitativa. Asi, el estudio del CARC-PUCP concluye
en que del total del universo revisado (sobre la
base de su muestra) en el periodo indicado, que
el 71.8% corresponde a arbitrajes ad hoc, mientras
que el 28.2% es institucional, dividiéndose estos
entre el institucional OSCE (11.7%) e institucional
en general (16.5%); por su parte la CGR establece
en su estudio que hasta el afno 2013 el 62% de los
arbitrajes eran ad hoc, mientras que el 37.6% eran
institucional, estando un 0.4% sin datos.

Los resultados nos vuelven poner ante la
diferencia en la brecha entre ambos tipos de
arbitrajes. Para el estudio del CARC-PUCP existiria,
para el afno 2012 una distancia entre ambos del
43.6%, mientras que para la CGR con la totalidad
de laudos revisados, la brecha seria del 24.4%.
La diferencia entre ambos es sustancial (19.2%),
siendo que estos resultados podrian explicar las
apreciaciones que se hacen al respecto, incidiendo
en que ambos estudios formulen sus analisis a

8  Sobre este tema se puede ver: Castillo Freyre, Mario; Vasquez Kunze, Ricardo. Arbitraje el juicio privado: La verdadera reforma de
justicia. Biblioteca de arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen |. Palestra editores S.A.C. - Estudio Mario Castillo Freyre.
Lima, 2006. 268 pégs. P. 142; Zolezzi Ibércena, Lorenzo. Etica de los arbitros. En: Tercer Congreso Internacional de Arbitraje 2009.
Biblioteca de arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen 12. Palestra editores. Lima, 2010. 278 pags. P. 19,20,21
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partir de premisas distintas: Para el CARC-PUCP el
arbitraje ad hoc crece en detrimento del arbitraje
institucional, contraviniendo el Peru la tendencia
en el mundo respecto del arbitraje, donde se
privilegia el arbitraje institucional, llegando a
afirmar que «el arbitraje en contratacion publica
es abrumadoramente ad hoc», mientras que para
la CGR se aprecia un crecimiento significativo del
arbitraje institucional®.

{Cudles son las reflexiones y conclusiones que
generan en ambos estudios los resultados indicados?

4.2.1 La evaluacion del CARC-PUCP: La critica al
arbitraje ad hoc y la relevancia del arbitraje
institucional

En el caso del Estudio del CARC-PUCP, tenemos
que los resultados de la investigacién les permiten
realizar el analisis y llegar a conclusiones™ que
parte de la critica del arbitraje ad hoc, para
luego pasar a destacar las bondades del arbitraje
institucional.

A tenor de lo expuesto y de los resultados
obtenidos, el Estudio plantea que deben «revisarse
las bondades del uso mayoritario del arbitraje ad
hoc para la contratacion publica, asi como el rol del
SNA-OSCE», por lo que la critica trasciende el tipo
de arbitraje en mencién para abarcar el ambito
institucional estatal. Pero, jcudl es el sustento del
cuestionamiento de las bondades del citado tipo
de arbitraje y del rol de la SNA-OSCE?"!

En principio, porque considera que el arbitraje
ad hoc no es el mas idéneo «para asegurar la
adecuada transparencia y supervision del arbitraje
del Estado», debido a la limitada duracién de los
tribunales arbitrales y a la amplia discrecionalidad
que en él existe para fijar las reglas del arbitraje, «lo
cual puede facilitar que sea mas susceptible de ser
usado para llevar a cabo malas practicas».

Asi, para el CARC-PUCP, uno de los problemas que
afronta el arbitraje ad hoc es el de la transparencia,

aspecto importante por cuanto en el arbitraje en
contrataciones publicas se resuelven controversias
que afectan los fondos publicos.

La afectacién de la transparencia conduce a la
asimetria informativa, entiendo esta como falla
del mercado a la que estd expuesta el mercado
de servicios arbitrales, y que se materializa
«cuando en la relacién de mercado el consumidor
no cuenta con la misma informacién que el
proveedor tiene sobre el producto o servicio
correspondiente a ese determinado mercado, lo
cual causa un resultado econémico ineficiente en
la decision de quien sufre el déficit de informacion,
puesto que no puede distinguir a los malos
proveedores de los buenos proveedores». Y ;jpor
qué se fomenta esta asimetria? Para el CARC-PUCP
la asimetria informativa se produce porque bajo el
esquema del arbitraje ad hoc «resulta sumamente
dificil instaurar mecanismos que fomenten la
transparencia, lo cual hace dificil detectar a los
arbitros que cometen malas practicas, toda
vez que para estos arbitros no es conveniente
revelar esta informacion pues el mercado podria
cuestionar y juzgar sus acciones y diferenciar asi
entre la minoria de los malos érbitros y los buenos
arbitros, que felizmente son la gran mayoria».

La critica al arbitraje ad hoc tiene su contraparte
en la relevancia que se hace respecto del arbitraje
institucional, donde el estudio destaca las
bondades del mismo. Asi, se indica que la situacion
descrita de falta de idoneidad, transparencia y
asimetria informativa se superaria si se estableciera
«que el arbitraje en materia de contratacion
publica debe ser plenamente institucional».

En este orden, se asume que la transparencia y
predictibilidad se realiza, en este tipo de arbitraje,
cuando «los Reglamentos Arbitrales preceden a las
controversias y son creados por las Instituciones
Arbitrales, lo que permite que sean conocidos
por las partes con antelacién, del mismo modo la
Tabla de Aranceles y Honorarios es conocida con
anterioridad, permitiendo elegir entre distintas
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Ver el numeral 5.4.

El estudio recoge una sintesis de las limitaciones del arbitraje ad hoc, las mismas que se encuentran plasmadas en un articulo que

escribiera al respecto Mariella Guerinoni:

« Eltribunal arbitral designa a un tercero para que se encargue de la secretaria arbitral. Se han dado casos en los que ese tercero tiene
vinculacion directa con alguno de los érbitros, con alguna de las partes o con sus abogados defensores. Asimismo, en ocasiones la
secretaria arbitral recae en personas que no cuentan con la experiencia y conocimientos necesarios.

+ Lasituacion antes descrita genera otra, cual es, la posibilidad de que no existan garantias para el debido proceso arbitral como, por
ejemplo, certeza de la fecha real de recepcién de documentos.

« Eltribunal arbitral es juez y parte frente a los reclamos (reconsideraciones) que plantean las partes respecto de los costos arbitrales
y las reglas del proceso.

« En el caso de tribunales arbitrales colegiados, se establecen en las reglas procedimentales que sera el propio tribunal el que
resuelva las recusaciones, lo que es particularmente peligroso en el caso de existir colusidn entre los arbitros para favorecer a una
de las partes.

Ver: Guerinoni, Mariella. Arbitraje del estado: ;Ad hoc o institucional? En: Revista Arbitraje PUCP N° 01 p. 13



instituciones, y asimismo el secretario arbitral
es un trabajador del Centro independiente a los
arbitros».

Entre las labores que realizan las instituciones
arbitrales, y donde destaca la imparcialidad,
destacan, segun el estudio, la designacion residual
de los arbitros, la resoluciéon de recusaciones, la
decision sobre los honorarios, y la supervision del
cumplimiento de los principios éticos, afirmando
ademds que «en lo que respecta a aspectos
organizativos, operativos y administrativos del
proceso arbitral, el arbitraje institucional, esta
en mejor posibilidad que el arbitraje ad hoc de
garantizar que las actuaciones arbitrales se lleven
a cabo con independencia, neutralidad, equidad
e imparcialidad, y de manera rapida y eficiente,
ventajas que caracterizan al arbitraje como medio
alternativo de solucién de controversias».

Al ser las instituciones arbitrales el eje del tipo de
arbitraje citado, el estudio establece parametros
que deberdn cumplir estas, indicando que deberan
formar parte «de un gremio empresarial como una
Camara de Comercio, de un Colegio Profesional
de una profesién con actividades relacionadas a
la contratacién publica, o de una Universidad, las
que deberan contar con una antigliedad mayor de
10 afos»; asimismo, que deberdn contar «con un
portal institucional donde deberan publicarse: los
nombres de los miembros de su Corte y/o Consejo
de Arbitraje, su lista de arbitros y su Reglamento
de Arbitraje, asi como los laudos y decisiones
sobre designacion de arbitros y recusaciones de
arbitrajes de contratacion publica»'2.

Finalmente, en cuanto a la critica al actual sistema
de arbitraje considerado en la LCE (SNA-OSCE),
refiere que la nueva Ley no contiene ninguna
disposicion que tienda a modificar la hegemonia
del arbitraje ad hoc frente al arbitraje institucional,
considerando si, que éste posee rasgos
«institucionales», como son: designacién residual
de arbitros y decisiones sobre recusaciones a cargo
del SNA-OSCE, tarifario aplicable a los arbitrajes ad
hoc, registro de arbitros de inscripcién automatica,
registro de secretarios arbitrales, cédigo de éticay
érgano colegiado para la imposicién de sanciones,
custodia de expedientes arbitrales.

4.2.2 Lavisién que del arbitraje tiene el CARC-PUCP

Teniendo en cuenta lo expuesto, tanto en este punto,
como en el precedente, consideramos conveniente
configurar lo que seria el «tipo ideal» de arbitraje
establecido en el Estudio del CARC-PUCP.

| Alberto Retamozo Linares |

En principio seria un arbitraje institucional, donde
los arbitros no tengan la obligacién de inscribirse en
el Registro del OSCE, y que si lo estén, la obligacion
de designar a los alli inscritos sélo corresponderia
a las entidades publicas, mas no a los contratistas,
quienes tendrian libertad para designar sus érbitros;
también serian 4rbitros a los que no se les exigiria
la capacitacion, ni la especialidad establecida en
la norma; en este escenario, sélo podrian ejercer
la funcién de arbitros aquellos que se encuentran
inscritos en los registros de las instituciones
arbitrales, debiendo estas ultimas ser parte de un
gremio empresarial profesional o Universidad con
una antigliedad no menor de 10 afios. Asimismo, y
a fin de evitar la falta de transparencia, la asimetria
informativa, y el riesgo de materializacion de malas
practicas, el arbitraje en contrataciones del Estado
deberia ser institucional.

La propuesta nos parece interesante, aunque
ademas de correr el riesgo de ser elitista, obvia
el hecho de que el mercado de los servicios
arbitrales no solo es afectado por la asimetria
informativa, sino que también es un mercado
imperfecto, donde las condiciones de igualdad
de los participantes (potenciales arbitros) se
relativizan por diversos factores afectando con ello
la libre competencia.

4.2.3 Evaluacién de la CGR

Para la CGR el problema no es tan grave como
lo describe el CARC-PUCP, y ello responde a
la premisa distinta de la que parte, que es el
crecimiento significativo del arbitraje institucional
frente al arbitraje ad hoc, explicando este hecho
desde la consideracion de que el arbitraje
institucional «constituye un mecanismo mas
confiable, que cuenta con procedimientos
establecidos y previamente definidos a los
cuales las partes aceptan someterse», estando
a cargo «de instituciones especializadas con
arbitros calificados», disminuyendo con ello «las
posibilidades de que el laudo arbitral sea recurrido
en nulidad»™.

4.3 Tiposy origenes de las controversias

El estudio del CARC-PUC determina, siempre
en relaciéon con el tamafo de su muestra, que
del total de arbitrajes, el 59.5% corresponden al
contrato de obra, el 18% al contrato de bienes, el
14% al contrato de servicios y el 8.5% al contrato
de consultoria, por lo que el contrato con el de
mayor conflictividad es el de obras; totales que se
distribuyen en las siguientes controversias:

12 Guzman-Barrén Sobrevilla, César; Zuniga Maravi, Rigoberto. «Tendencias del arbitraje en la contratacién publica: Andlisis de Laudos
Arbitrales». Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. www.consensos.pucp.edu.pe.
13 Contraloria General de la Republica. «El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo 2003-2013». www.doc.contraloria.
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«  Por contradiccidn de resoluciéon administrativa
emitida: 25.2%

« Por ausencia de manifestacion (silencio
administrativo): 10.8%

«  Porincumplimiento de pago: 27 %

« Pordemoraenlaaprobacion, cuestionamiento,
absolucién: 7.5%

« Porindebida resolucién contractual: 8.5%

«  Por deficiencia de expediente técnico: 4.5%

«  Porincumplimiento contractual — formalidad -
demora requisitos para obras: 5.8%

« Por ampliacién sin gastos generales: 9.5 %

« Por no acatar en liquidacion ampliaciéon de
plazo concedida laudo anterior: 1.2%

Estos resultados le permiten concluir en que la
mayoria de los procesos pudieron ser evitados si
la administracién hubiese tenido una actitud mas
proactiva', ya que «el 74.8% de las controversias
que se someten a arbitraje sobre Contratacion
Publica son producidas por ineficiencias o
incumplimientos de las propias Entidades, cuyos
funcionarios evitan tomar decisiones, trasladando
esta responsabilidad hacia los arbitros, lo cual
demuestra el errado temor que despierta la
Contraloria en la funcién publica».

En este contexto, propone fortalecer los
mecanismos prearbitrales, como son la Junta
de resolucién de Disputas y la Conciliacién, y
cambiar el enfoque de control que implementa el
Sistema Nacional de Control, debiendo priorizar
la evaluacion de resultados en la perspectiva de
mejorar la eficiencia.

Por otro lado, y respecto del mismo tema, y
siempre teniendo en consideracién el universo de
la investigacion, la CGR discrimina al interior de los
2,796 laudos revisados las distintas controversias
que ellos resuelven, habiendo establecido para el
periodo estudio un total de 5,506 controversias
(100%), las mismas que en funcion de su relevancia,
corresponden a los porcentajes siguientes:

+ Indemnizacién por dafios y perjuicios  17%

+ Resolucién de contrato 15%
+  Ampliaciéon de plazo contractual 12%
+ Liquidaciéon de contrato de obra 11%
«  Penalidades 6%
«  Otras controversias 40%

Total 100%

Ante estos resultados, la CGR destaca la
controversia sobre indemnizacién por dafos y
perjuicios, la misma que por lo regular constituye
una pretension accesoria por hechos cuya
responsabilidad se le imputa a una de las partes,
en este caso al Estado.

La diferencia destacable en los resultados
de ambos estudios es la relevancia que para
al CGR adquiere la pretensién de pago por
indemnizacidn, la misma que es recurrente en los
procesos arbitrales, por lo que se podria afirmare
que en el Estado gestionar mal cuesta.

4.4 Resultados de los arbitrajes. ;Quién
demanda?, ;Quién gana, quién pierde?

Este es una de los temas discutibles en el arbitraje
en contrataciones del Estado, siendo el que mas
afecta al imaginario social respecto del arbitraje,
los arbitros y la situacién juridica del Estado en
ellos, habiendo sido por ello objeto de reflexion de
ambos estudios.

{Quién demanda? Sobre el particular, como es
obvio, ambos estudios coinciden en que el que
mayoritariamente demanda es el contratista. Asi,
el estudio del CARC-PUCP precisa que en el 95%
de las veces, es el contratista quien demanda,
siendo el saldo, el 5% a cargo de la entidad
publica, entre las razones de esta situacion, indica
que se debe a las pocas posibilidades que tiene
el contratista frente a la entidad, asi como a la
brevedad del plazo de caducidad, el que incentiva
a la interposicion de las solicitudes arbitrales.

La otra interrogante a absolver es ;Quién gana,
quién pierde? Respecto a ello, el Estudio del
CARC-PUCP obtiene resultados destacables, y que
contradicen al imaginario social. Asi, se indica que:

« «El Estado «gana» el 24.8% de los arbitrajes en
los que es demandado, pues no se le ordena
realizar pago alguno, en otras palabras, paga
0%.

+ Solo en un 35.4% de las veces en que es
demandado el Estado es condenado a pagar
del 81% al 100% del monto que se le demanda,
es decir que debe pagar la totalidad o casi la
totalidad de lo que se le demandan.

14 «(...)es tremendamente revelador que solamente el 25.2% de los arbitrajes en materia de contratacion publica se inicie por una
contradiccién de una resolucion administrativa emitida por una Entidad Publica, en cambio el 74.8 % de los arbitrajes se inician ante
ausencia de una resolucion administrativa emitida por la Entidad y se basan en solicitar que se reconozcan derechos al contratista
por incumplimientos contractuales del Estado, por demora en aprobaciones o pronunciamientos, por ausencia de pronunciamientos
y, lo que es mas grave aun, por incumplimiento del pago al contratistas conforme lo establecido en el contrato respectivo. Todas
estas causas pudieron haberse evitado si el Estado fuera proactivo y no negligente, lo cual se plasma en la poca frecuencia en que
los funcionarios toman decisiones». Guzman-Barron Sobrevilla, César; Zuniga Maravi, Rigoberto. «Tendencias del arbitraje en la
contratacion publica: Andlisis de Laudos Arbitrales». Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica

del Pert. www.consensos.pucp.edu.pe.



En el resto de los laudos, «el Estado es condenado
a pagar solo del 20% al 80% de lo que se le
demanda, pero aqui los porcentajes en que esto
ocurre no superan en ningun caso el 7% de las
veces». Asi, indica que «(...) por cada S/.10 que se
le demanda al Estado, éste tan solo es condenado
a pagarS/.4,3, es decir menos de la mitad».

Los resultados expuestos le permiten concluir
que constituye una afirmaciéon errénea el decir
que el «Estado pierde todos los arbitrajes», y
que ademds demuestran «que las veces que
pierde la tendencia es que se le ordene a pagar
menos de la mitad de lo pretendido por el
contratista, lo cual no puede considerarse bajo
ninguna circunstancia un resultado del todo
negativo».

Por otro lado, en el estudio de la CGR se afirma
que de la revisién de los 2796 laudos revisados
en el periodo 2003-2013, el Estado ha perdido
en el 70% de las veces, siendo favorables el 27%,
habiéndose conciliado en el 3%, determinando,
en consecuencia, que el estado realice un pago
total de S/. 1,128 millones.

Estos resultados, distintos a los obtenidos por
el CARC-PUCP no significan para la CGR que
el «sistema arbitral sea perverso o que sea el
responsable de los resultados negativos que tiene
el Estado en cuanto a la gestién de sus procesos
arbitrales»'®, al contrario, los mismos le hacen
reflexionar sobre las causas, siendo entre otras, las
siguientes:

- Falta de seguimiento de la ejecuciéon del
contrato por parte de los funcionarios y
servidores responsables de dicha funcién,
omision que afecta tanto el cumplimiento del
objeto, las condiciones contractuales pactadas,
pero que ademas «genera inconvenientes que
pueden ser aprovechados por los agentes
privados para recurrir a la via arbitral».

| Alberto Retamozo Linares |

« Existencia de una débil organizacién en
las dependencias logisticas, carencia de
profesionales especializados en contratacion
publica.

- Falta de atencién oportuna a las distintas
situaciones y contingencias que se presentan
en la ejecucidn de contratos™.

Otro aspecto relevante es la situacion de la Defensa
arbitral del Estado, donde la CGR concluye en que
existe una «deficiente o nula coordinacién interna
entre las areas involucradas de la entidad», lo que
genera que «no cuente con una adecuada defensa
técnica y legal de sus intereses que le permita
revertir o por lo menos disminuir los efectos de las
pretensiones del agente privado»'®,

En este contexto, la CGR concluye en que de
lo que se trata es de fortalecer los sistemas
administrativos en el dmbito de la administracién
de los contratos', no significando, en ningun
extremo, la descalificacion del arbitraje;
conclusién concordante con el Estudio del CARC-
PUCP, para quien el estado pierde por «ineficacia o
incumplimiento de las propias entidades»

5. Finalizando

Los estudios nos han permitido quebrar con
algunas visiones respecto del arbitraje en
contrataciones del Estado y la situacién de este
en los procesos arbitrales, estableciendo nuevas
verdades, cimentadas en la realidad, como la
de que el Estado pierde por la debilidad de sus
sistemas administrativos, dejando incélume la
institucion arbitral.

Pero asi como se ha quebrado un imaginario, se
corre el riesgo de crear otros, que pueden afectar
ya no a la institucién arbitral, sino a los actores de
él. Sélo el tiempo y las normas que préximamente
se promulgaran nos lo diran.
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